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　未遂犯概念の生成は，行為のもつ客観的危険性に対
する著眼と同時に，行為者の主観的要素への重視にあ
る。客観的な結果責任のみを追求する法制の下では考
えられなかった概念である。ここに刑法における主観
的要素の研究の一環として，未遂犯における主観的要
素の取扱いについて考察しようとするものである。
　まず未遂犯の概念としての構成要件の立て方は，大
別して客観的なものと主観的なものに分けられる。た
とえば，我国の現行刑法のように「実行に著手しこれ
を遂げざる」という客観的な行為への著手が要件とな
っているものに反して，米国の代表例として上げられ
る＝ユーヨーク州刑法2条では「犯罪をなす意図をも
ってなされた行為の結果が発生すべくして発生しなか
った場合に」と，主観に重点をおく規定の仕方になっ
ている。独刑法43条では「重罪または軽罪の実行の著
手を含む行為によって，この重罪または軽罪を犯す決
意を示したものは，その意図されている重罪または軽
罪が既遂の域に達しないときは」となって一応は客観
的な実行の著手を前面に押し出してはいる。しかしこ
れが独1960年草案26条1になると「実行の著手をなす
行為またはその老の行為事情に関する表象によれば実
行の著手となるような行為によって行為を完成しよう
とする故意を挙動にあらわしたが，完成にいたらなか
った老は」となって，主観化している。
　このような主観的な規定の仕方によると，未遂の成
立する時期は早くなり，予備と実行の著手とを分かつ
時点が問題となる。未遂犯につき主観的な規定をした
米国摸範刑法典においても，この点につき行為遂行の
実質的な段階となる場合を列挙して，これを意図して
行為した時に，実行の著手になると規定せざるを得な
いし（5．01条），さきの独草案26条llでも「行為者が，
それによって構成要件の実現を開始し，または直接こ
れに接著する行為」が，実行の著手であると規定をお
いている。また一面において，構成要件の主観化の結
果は，・不能犯をも未遂の領域にとり入れることにな
る。独の草案，米国模範刑法典がそうである。ただニ
ューヨーク刑法は発生すべくして発生しなかったとい
う点で，不能犯は除かれる。このように立法の趨勢と
して構成要件の主観化がみられる。このような未遂概
念の問題とは別に，さらに未遂犯処罰の根拠をどこに
おくかという本質的問題においても，客観的見地と主
観的見地があるQ
　行為老の犯罪の意図を重視する法制では，未遂は全
く既遂と同視されるか，任意減刑とされる。ここに
は，意思にウエイトをおく国家絶対主義の思想がみら
れる。これに対して，結果を重視する客観的見地から
は，全く未遂を罰しないか，必要的減刑とする。ここ
には，主観主義を緩和した自由主義思想がみられる。
　我国旧刑法112条は，必要的減刑であったが，現行
法では任意的減刑になって，この点で主観的見地に立
っているQ仏においては，革命直後の自由主義刑法を
改めた1810年以来の現行刑法2条3条は，既遂と同じ
に処罰（軽罪は規定のあるときのみ）することとして
いる。独においても，1871年刑法では必要的減刑であ
ったが，1943年の現行法から46条において任意減刑と
なった。このように主観を重視する法制に立つ時は・
中止する意思が実行する意思に対立するものとして顧
慮されねばならぬ。我国は中止犯につき必要的減軽ま
たは刑の免除を規定し，未遂につき任意減刑を規定す
るスイネ刑法21条22条も中1J二につき任意減軽または免
除とする。しかレー歩進めて中止をこのように未遂と
して扱わない法制もある。すなわち独では未遂として
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罰しないし，仏では犯罪不成立である。
　以上に反し，英のコモソP一は，古くは既遂と同一
に論じられ主観的見地に立っていたが，19世紀に入っ
て自由主義思想の下に重罪軽罪の未遂は軽罪とすると
され，主観主義の緩和が行なわれた。このように客観
的見地に重点をおく時は，中止する意思は重要性をも
たない。コモンローを継受した米法においても，犯罪
目的を放棄する意思が免責の抗弁になるか否かは争わ
れつつも，未遂を原則として減刑する法制の下では，
中止犯の概念はみられなかった。ところが，模範刑法
典5，05条は未遂を原則として既遂と同じに処罰するこ
ととし，例外的に死刑に該る罪，第一級重罪の未遂は
第二級重罪とすると構想し，主観化の傾向をみせた。
そして5．01条（4）は犯罪目的の完全で任意な放棄は，ま
たは犯罪目的の放棄を示す事情の下における犯行の阻
止は，積極的な免責の抗弁となると構想するにいたっ
たのである。
　このようにみてくると，未遂の本質の変遷は，大陸
では，仏の権威主義を除いては，結果責任主義から脱
皮して主観化傾向が一般化していることがわかる。そ
して英米においても，英国の自由主義化が，さらに米
国にいたって主観化の大陸的趨勢に変容しようとして
いることがわかるo
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